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白鷗大学法政策研究所年報　第２号（2008.3）145 − 156　
第２回白鷗大学学生法律討論会
活動報告２
１．討論会の概要
　白鷗大学法学部では、白鷗大学法政策研究
所の後援を受けて、平成19年12月18日16時25
分より、東キャンパス法廷教室（6階600教室）
において、「第２回白鷗大学学生法律討論会」
を開催した。出題は清水晴生先生（本学専任
講師）、審査は清水先生と木村由香先生（法
務教官）にお願いし、司会は本学の白石が務
めた。
　事前に学内において出場団体（１団体3名
以内）を募集したところ、4団体11名から応
募があり、応募団体すべてに出場機会を与え
た。
　ルールは次のとおりである。問題は刑法に
関するもので、約１ヶ月前に発表される。討
論会では団体ごとに代表者１名が10分以内で
その問題についての立論を行い、その後、立
論内容についての質疑応答が行われる。質疑
応答の時間は１団体につき10分であり、質問
者の１回あたりの質問時間は応答時間を含め
て最長3分である。他の出場者のみならず会
場の見学者も質問をすることができるが、審
査員や教職員は質問をすることができない。
　各出場団体につき、立論内容と質問に対す
る応答の仕方について審査員が採点を行い、
上位3団体を表彰する。各出場団体に対して
行われた質問についても審査員が別途採点を
行い、得点の高い3つの質問についてその質
問者個人（出場者か否かを問わない）を表彰
する。
２．問　題
　スナックのホステスであった被告人Ａ子
は、夫の病気の治療費がかさんだ末、生活費
に窮したため、同スナックの経営者Ｃ子から
金品を強取しようと企て、自宅にいた長男B
（当時12歳10か月、中学１年生）に対し、B
が親に逆らわない性格であることを十分承知
しながら、「ママのところに行ってお金をとっ
てきて。映画でやっているように、金だ、と
か、やり方はお前に任せるから。」「時間がな
いから急いで。」などと強く申し向けた。
　日頃から母親に従順なBは、生返事をし
ただけだったが、内心では金がないなら仕
方がない、母親もよほど困っているだろう
し、家族のためにやるしかないと思い、覆面
をし、エアーガン（モデルガン）を突き付け
て脅迫するなどの方法により同女から金品を
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奪い取ってこようとひそかに計画を立て、犯
行に使用するための覆面用のビニール袋、エ
アーガン等を用意した。そしてBは、上記エ
アーガン等を携えて一人で同スナックに赴い
た上、上記ビニール袋で覆面をして、計画通
りに同女を脅迫したほか、同スナック出入口
のシャッターを下ろしたり、「トイレに入れ。
殺さないから入れ。」などと申し向けて脅迫
し、同スナック内のトイレに閉じ込めたりす
るなどしてその反抗を抑圧し、同女所有に係
る現金40万円を強取した。
　Bは自宅に戻る途中、思いのほか多額の
現金を強取できたことから、母親には20万円
奪ったことにしようと考え、自分の分の20万
円はポケットの奥にしまい、のこりの20万円
だけをエアーガンなどを入れていた袋のなか
に一緒に入れておいた。
　被告人は、自宅に戻って来たBからその20
万円を受け取り、その現金を生活費等に費消
するつもりであったが、結局は夫の治療費に
あてざるをえなかった。
　被告人Ａ子の罪責について説明せよ。
３．出場団体（立論順）
①清水ゼミ
　今井智、柴田真人、清水康由
②白石ゼミ
　對馬裕介、永見綾子、関達也
③渡邊塾
　渡邊憲児、菅優介
④有志の会
　永倉幹士、西山延英、星野百合惠
４．立論原稿
第１論者　清水ゼミ
　この事例について、刑法61条、236条の強
盗罪の教唆が成立するのが妥当だと考える。
　刑法61条教唆では、「人を教唆して犯罪を
実行させた者には正犯の刑を科する」となっ
ている。
　成立には、①教唆行為、②教唆行為により
被教唆者が正犯における犯罪遂行の意思を惹
起したこと、③被教唆者がその意思に基づき
犯罪を遂行したことが要件とされている。さ
らに主観的要件として、④教唆の故意があ
る。
　①教唆行為とは、「他人に特定の犯罪の実
行を決意させること」を意味している。②そ
のため既に犯罪の実行を決意している者に犯
罪をそそのかしても、それは教唆ではなく、
精神的幇助にとどまる。③次に狭義の共犯で
ある教唆犯が成立するためには、正犯が実行
行為を行ったことが必要である。④そして、
主観的要件の教唆の故意とは、自己の教唆行
為によって、被教唆者が特定の犯罪を行うこ
とを決意し、かつその実行に出ることを認識
することが必要である。
　以上の要件を１つ１つ本件事案に当てはめ
考察していく。
　被告人Ａ子は長男Bに「ママのところに
行ってお金をとってきて。映画でやっている
ように、金だ、とか、やり方はお前に任せる
から」、「時間がないから急いで」など強く申
し向けており、これらの文言から推測し被告
人Ａ子は、長男Bに特定の犯罪を教唆したと
いえる。
　そして「生返事をしただけだったが、内心
では金がないから仕方がない、母親もよほど
困っているだろうし、家族のためにやるしか
ない」というBの意思が犯罪遂行の惹起と受
け取ることができる。
　主観的要件の教唆の故意に関しては、被告
人Ａ子は、長男Bの性格（親に逆らわない性
格、日頃から母親に従順、父親が病気のため
迷惑を掛けられない状況等）などから、自己
の教唆行為によって、被教唆者である長男B
が特定の犯罪を行うことを決意し、かつ実行
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することを確信していたと考えられる。
　強盗の準備行為も予備として罰せられるこ
とから、「覆面をし、エアーガン（モデルガン）
を突き付けて脅迫するなどの方法により、金
品を奪い取ってこようと計画を立て」、「計画
通りに脅迫したほか、トイレに閉じ込め反抗
を抑圧し、Ｃ所有に係る現金40万円を強取し
た」との点から容易に犯罪が遂行されたこと
が伺える。
　刑法236条強盗罪により、暴行又は脅迫を
用いて他人の財物を強取したことが強盗の構
成要件であり、違法性を具備することを要す
ることとする制限従属性説から、正犯の成立
を考える。
　さらに、行為者が刑事未成年であった場合
の成立も考えた。刑事未成年であっても、そ
の者に是非弁別能力が備わっていれば、処罰
可能である。
　本件に当てはめると、息子Bは、エアーガ
ン（モデルガン）を突きつけて脅迫し、現金
40万円を強取したことから、違法性を具備し、
強盗の構成要件に当てはまるものと考えられ
る。
　そして、長男Bは、当時12歳10 ヶ月中学
１年生の刑事未成年であるものの是非弁別能
力を有していると考え、処罰可能であり、正
犯が成立する。
　息子Bが密かに計画を立て、犯行に使用す
る道具も自ら用意し、実行に移している。
　このような点から、Bは正犯として、実行
行為を行っているため、単独性が強く、同時
に母親の関連性が低いことも見て取れるの
で、狭義の共犯である教唆犯の成立の射程に
ある。
　そこで共同正犯についても考えてみた。刑
法第60条は「二人以上が共同して犯罪を実行
した者はすべて正犯とする」としている。こ
の成立要件としては、「共同の意思」と「共
同実行」があげられる。二人が関わる事件で
あるならこれが妥当だと考える。
　次に共同実行というからには、二人一緒に
計画を練り、道具も複数人で揃えなくてはお
かしいはずだ。しかし、母親は計画も知らな
い、道具を与えた訳でもないとすると共同の
意思・共同実行という成立要件が欠けてい
る。
　主観説で考えてみると、この場合自らも強
盗する意思があった場合に共犯が成立する。
そもそも「ママのところへ行ってお金をとっ
てきて。映画でやっているように、金だ、と
か、やり方はお前に任せるから」、「時間がな
いから急いで」と強く申し向けただけの母親
には共同意思は認められない。
　行為主体説で考えてみても結果は同じであ
る。行為事象を手中に収め、行為態様を決定
し、構成要件の実現に際して事象の中心人物
たる役目を負っているのが行為支配説の要件
であるので、強盗の全体像を把握している訳
でもなく、計画を決定している訳でもなく、
強盗の構成要件の実現に際して事象の中心人
物ではない母親の関与は極めて低いものと考
えられる。
　客観説で考えてみると、構成要件を形式的
に充足する者が正犯である。そのため本件で
は形式的に充足していると言えるほどの行動
を母親はとっていない。共同正犯を考えるう
えで、具体的には一部実行全部責任の原則に
より構成要件の実行行為の一部ととれる行為
を母親は行っていない為、客観説の要件を欠
く。形式的に充足といえるからには、道具の
準備程度の充足は欲しい。近年、判例でみら
れる実質的客観説でいうと、精神的幇助のよ
うな効果があるが、これは処罰範囲を拡げす
ぎて、憲法や罪刑法定主義に反してしまう可
能性もある。共謀共同正犯も同様に考えられ
る。
　また、間接正犯も考えてみた。これは正犯
の一種であり、他人を道具として利用するこ
とによって犯罪を実現するものである。した
がって正犯の要件を満たすものでなければな
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らない。違う見方をすれば行為事象を支配す
る者である。行為支配があるということは母
親は黒幕的な存在で、息子の行為を完全に裏
で操っているべきであろう。しかし、実行行
為に着手するものだとは思っていたものの、
息子の具体的計画も知らない、手に入れた金
銭がいくらなのかも知らない、さらに半分し
か貰っていないことも知らないとなれば、母
親は黒幕とはなり得ない。また、通説によれ
ば、利用者の故意が被利用者より重い犯罪を
表象している場合は間接正犯となる。しか
し、母親は息子がシャッターを下ろしたり、
「トイレに入れ、殺さないから入れ」などと
強く申し向け脅迫し、スナック内のトイレに
閉じ込める等の行為をするとは予期し得たで
あろうか。これでは被利用者である息子の存
在が強すぎてしまい、利用されていたとは到
底思えない。
　判例で間接正犯とならなかったのは、長男
には是非弁別能力があるとされ、母親の指示
命令は、その意思を抑圧する程度のものでは
なく、長男自らの意思により強盗の実行を決
意したというのが根拠である。
　そして間接正犯が適用される場合、息子が
故意ある道具として機能しないことには成立
が難しい。しかし、この故意ある道具である
息子が正犯の成立要件を満たしているので、
もはや息子は道具としてではなく、正犯とし
て機能していることが分かる。
　前に述べた共同正犯と間接正犯の二つが否
定される事により、息子の単独性が肯定され
るので、母親は、教唆犯となるのが妥当であ
る。
　よって、刑法236条強盗罪の教唆犯が成立
する。
第２論者　白石ゼミ
　私たちは本事案のＡ子には「建造物侵入教
唆罪と強盗教唆罪と盗品無償譲受罪が成立
し、三つの罪は併合罪となる」と考えました。
　では、以下、その結論にいたった理由につ
いて説明していきます。
　まず、Bの行為についてです。初めに、Ａ
子の子供Bはスナックという「建造物」に「侵
入」し、また、暴行・脅迫によって現金40万
円たる「財物」を「強取」しているので、刑
法130条の建造物侵入罪と刑法236条１項の強
盗罪の構成要件に該当します。
　けれども、Bはこの犯行当時12歳10 ヶ月
という年齢であるため、刑事未成年者とな
り、刑法41条により責任が阻却されます。し
かし、それによって犯罪が成立しないとし、
強盗行為、建造物侵入行為を指示し、現金を
受け取ったＡ子が処罰されないというのでは
不合理であります。
　では、自ら実行行為をせず、強盗行為等を
指示したＡ子はいかなる罪責を負うべきで
しょうか。このような場合、Ａ子が実行行為
をしていない、つまり、自ら手を下していな
いということを考慮すれば、間接正犯、共謀
共同正犯、教唆犯の成立が考えられます。よっ
て、そのうちのいずれの構成をとるべきかが
本事案では問題となります。
　次に、間接正犯、共謀共同正犯、教唆犯が
なぜ処罰の対象となるのか。処罰根拠につい
て論じていきます。まず、刑法の目的は法益
保護による社会秩序の維持にありますので、
あらゆる犯罪は法益侵害を惹起するところに
処罰根拠があるとされています。
　まず、間接正犯とは他人を道具として支
配・利用することによって犯罪を実現するこ
とをいいます。そして、間接正犯は刑法典に
は定められてなく、刑法理論によって作られ
たものであり、正犯として扱われ、処罰され
ます。その理由は利用者が、他人、つまり、
被利用者の行為を自己の意思に基づいて実質
的に支配し、思い通りに利用して目的を実現
するからであります。よって、それらのこと
から間接正犯は法益侵害の結果が惹起するこ
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とを実質的に支配していたところに処罰根拠
があると解されています。
　他方、共謀共同正犯とは、二人以上の者が
犯罪の実行を共謀し、そのうちのある者が共
同の意思に基づいて実行したときに自ら実行
しなかった他の共謀者も全員、共同正犯とす
ることをいいます。そして、共同正犯は正犯
として処罰されますが、それは相互に実行行
為と心理的影響を及ぼし合って、結果発生の
蓋然性を高めた点に根拠があるからとされて
います。それらのことから、心理的影響、つ
まり、共謀だけをした者については、実行行
為と同視しうるほどの強い心理的影響があれ
ば正犯として処罰できると考えられていま
す。よって、共謀共同正犯は実行と同視しう
るだけの強い心理的影響を共同正犯者に与え
て、法益侵害の結果発生の蓋然性を高めた点
に処罰根拠があると解されています。
　そして、教唆犯とは、他人を教唆し、犯罪
の決意を生じさせて、その決意に基づいて犯
罪を実行させることをいいます。教唆犯はそ
のように刑法典に定められ、処罰されている
ところから、正犯を介して法益侵害の結果を
惹起した点に処罰根拠があると解されていま
す。
　以上、処罰根拠を論じましたが、3つの構
成の処罰根拠は全て法益を侵害するという結
果に対する因果性を有しています。よって、
Ａ子の罪責がいずれの構成をとるべきかは法
益侵害の結果に対する因果性の強さに応じ
て、どの処罰根拠が関与しているかで決定す
べきとします。
　次にその処罰根拠から導かれる各々の成立
要件について論じていきます。
　まず、間接正犯の成立要件は客観的要件と
して、利用者が被利用者の行為をあたかも道
具のように支配・利用していること、そして、
主観的要件として、故意のほかに他人を道具
として利用することによって、特定の犯罪を
みずから実現する意思を有していることが必
要であります。
　次に、共謀共同正犯の成立要件は共同して
犯罪を実行する意思のもとに、相互に他人の
行為を利用して各自の実行に移す謀議をな
し、共謀者のあるものがその犯罪を実行する
ことが必要であります。
　そして、教唆犯の成立要件は教唆の故意を
もって他人を教唆し、被教唆者が犯罪を実行
したことが必要であるとされます。
　本事案ではＡ子の行為につき、成立要件を
あてはめ、また前述したどの処罰根拠が関与
しているかという２つの面から検討してい
き、そこからＡ子がいずれの構成からの罪責
を負うべきか、正確に判断していきます。
　では、Ａ子に間接正犯が成立するか検討し
ていきます。
　まず、本事案ではBは自らが強取してきた
現金40万円のうちの20万円をとっており、ま
た、Ａ子はただ現金を強取するだけの指示
をしていたのにもかかわらず、指示にない
「シャッターを下ろす」、「トイレに閉じこめ
る」等の行為をしていることからすると、こ
のようなBはＡ子の指示とは独立して犯行を
遂行しようとしており、Ａ子の道具とは評価
されず、成立要件のうちの客観的要件をみた
しません。そのようなことから、Ａ子が法益
侵害の結果発生を支配していたと言えないの
で、Ａ子の行為は間接正犯の処罰根拠が関与
していません。よって、Ａ子に間接正犯は成
立しません。
　次に、Ａ子に共謀共同正犯が成立するか検
討します。
　まず、Ａ子が強盗行為等をするように指示
し、Bがただ、生返事をし、その後、Bが犯
罪の計画、覆面用のビニール袋、エアーガン
等の道具の準備も全てしているところからす
ると、一連の行動を「相互に他人の行為を利
用して各自の実行に移す謀議」とすることは
難しく、また、Ａ子はBに強盗行為を押し付
けるように指示していて、共同して犯罪を実
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行する意思もあるとは言えませんので、この
ようなことから成立要件をみたすことは難し
いと考えます。また、Ａ子は強盗行為をする
ように強く申し向けただけであり、Bがそれ
を聞いて、単に犯意を惹起させたのでありま
すから、実行と同視しえるほどの強い心理的
影響もＡ子は与えていませんので、処罰根拠
が関与しているとは言えません。よって、共
謀共同正犯は成立しません。
　最後に、Ａ子に教唆犯が成立するかを検討
します。
　まず、Ａ子が強盗行為をBに指示したこと
は、教唆の故意をもって教唆したとすること
ができます。この教唆の故意とは未必で足り
ますので、Bが親に逆らわない性格だという
ことを十分承知しておれば、実行することは
認識できたと思いますので、そのようなこと
から未必ですが、教唆の故意があると考えら
れます。そしてBはその教唆によって犯罪行
為をしています。よって、教唆犯の成立要件
はみたします。また、Ａ子が正犯たるBを介
して法益侵害の結果を惹起しているという教
唆犯の処罰根拠が関与しているので、Ａ子に
は教唆犯が成立すると考えられます。
　また、Bには前述した通り、刑事未成年者
として責任が欠けますが、教唆犯の処罰根拠
が正犯を介して法益侵害の結果を惹起したと
いう違法性の惹起にあるため、責任が要件と
されておらず、責任が欠けても、可罰性は否
定されません。
　さらに、正犯の責任については共犯の要素
従属性が問題となりますが、責任は行為者に
向けられた人格的非難であり、主観的・個別
的なものですから、正犯が責任まで具備する
ことは必要ないですし、相当程度に規範意識
を備えていて犯罪の意味を十分に理解してい
る責任のない者を利用して間接正犯とするの
は世間の常識に反します。また、正犯に責任
まで必要とすると間接正犯の成立範囲を拡大
し、正犯概念を不当に緩和する結果となりま
す。以上のことから、共犯の要素従属性は正
犯の行為が構成要件に該当し、違法性があれ
ばよいとする制限従属性説をとり、共犯が成
立するには正犯者に責任までは必要ありませ
ん。
　以上から、Ａ子には建造物侵入教唆罪と強
盗教唆罪が成立し、また、当該教唆によって
Ａ子は「盗品」たる現金20万円を「無償」で
Bから「取得」しているので、刑法256条の
盗品無償譲受罪が成立するし、三つの罪は刑
法45条の併合罪になるとします。
第３論者　渡邊塾
　Ａの罪責は、刑法130条の住居侵入罪、刑
法236条１項の強盗罪の牽連犯としての共謀
共同正犯である。
　Bのスナックに押し入りＣから金品を強取
した行為は、刑法130条の住居侵入罪と刑法
236条１項の強盗罪に当たるが、Bは当時12
歳10か月の中学１年生であるので、刑法41条
によって免責され犯罪が成立しない。
　しかし、このまま実行犯であるBが刑事未
成年者だからといって、強盗の意思を持ちB
を利用して20万円を領得したＡまで犯罪が不
成立となるか。
　被告人Ａは自ら実行行為を行わずに、刑事
未成年者Bを利用したことから間接正犯が考
えられる。しかし、条文上明らかではないた
め間接正犯の成否を以下、間接正犯の正犯性
と成立範囲から検討する。
　思うに正犯とは、正犯意思をもって自ら実
行行為を行うものをいう。実質的には主体的
に因果経過を支配し、特定の構成要件を実現
する現実的危険性を有する行為を行うことで
ある。
　では、どのような場合に利用者に直接正犯
と同視すべき現実的危険性を肯定できるか。
間接正犯の成立範囲が問題となる。
　間接正犯が正犯として処罰されるのは、利
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用者の行為に直接正犯と同視すべき実行行為
性が認められるからである。このことから、
被利用者が規範に直面していても、利用者が
被利用者の行為を一方的に支配・利用してい
る場合には、利用者に主観的には結果を実現
する意思がある。また、客観的には被利用者
の行為をして構成要件的結果を発生させる現
実的危険性が認められる。
　これを、本問にあてはめると、Bは、12歳
10 ヶ月に達しており、通常、この年齢では、
是非弁別能力を有していたといえる。また、
このことは本問の事実関係から、「金がない
から仕方がない、母親もよほど困っているだ
ろうし、家族のためにやるしかない」という
Bの内心から規範の問題に直面していたと考
えられる。しかしＡのBに対する支配性は認
められない。なぜならBは「日頃からＡに従
順であった」という事実があるが、これだけ
では、支配されていたとは言い難い。
　したがって、このようなBを利用したＡに
は強盗の間接正犯は成立しない。
　次に、ＡとBの２人の行為は、他者の行為
を介した法益侵害という面から狭義の共犯と
共同正犯が考えられる。本問では刑事未成年
者であるBは刑法41条により有責性を有して
いない。では、他者を利用する犯罪の場合、
被利用者は構成要件該当性、違法性、有責性
のうちどこまでを従属していればよいのか。
要素従属性が問題となる。
　思うに、責任は行為者ごとに個別的に判断
されるべきこと、さらに共犯の処罰根拠は正
犯を通じた間接的な法益侵害にある。
　したがって、他者の行為を介して法益侵害
を行った場合、正犯の行為が構成要件に該当
し違法であることが必要である。
　このため、本問においても、Ａは他者の行
為を介した法益侵害を行いBに強盗を申し向
けたことから刑法61条の教唆犯、もしくは刑
法60条の共同正犯のいずれかが成立する。
　しかし、刑法60条における共同正犯は「共
同して実行した者」と規定している。
　ここで、本問の被告人Ａは実際には強盗の
実行行為を行っていない。このような実行行
為を行っていない者に対しても共同正犯を成
立することができるのか。共謀共同正犯の成
否が問題となる。
　包括的正犯説をとれば、刑法60条が「すべ
て正犯とする」と規定し、一部実行全部責任
の原則を定めたのは共同実行の意思の下に相
互に他人の行為を利用し補完しあって犯罪を
実現するからといえる。とすれば、「共同し
て実行した」とは、共同実行の意思があり、
相互に他人の行為を利用・補充し合って犯罪
を実現することを意味し、必ずしも共謀者全
員の実行行為の分担は必要でない。
　このため、共謀共同正犯は認められるので
あり、本問においては、以下、教唆犯あるい
は共謀共同正犯のいずれが成立するかを検討
する。
　ここで、共謀共同正犯の要件としては、包
括的正犯説から、①２人以上の者が相互に他
人の行為を利用して各自の意思を実行に移す
共謀をなし（共謀の事実）、②共同して犯罪
を実行する意思（共同実行の意思）の下に、
③共謀者のある者がその犯罪を実行（実行行
為）した場合には共謀共同正犯として共謀者
を処罰しうる。
　以下この3つの要件を本問にあてはめる。
　本問において、被告人Ａの行為によってB
が実行行為に及んだのは明らかであるから要
件③が満たされる。
　しかし、要件①②が該当するかは、本問の
事実関係からではその該当性が疑わしい。
なぜなら、Ａの犯行申し向けに対して、Bは
生返事をしているにすぎず、この事実関係で
は、一見すると要件①②がないのでは、と考
えられるからである。この点、判例では要件
①②の事実認定にあたり、さらに細分化した
基準から判断している。具体的には、利用
者・被利用者の関係、犯行の動機・犯行経緯、
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意思疎通行為、精神的物質的加功行為、犯行
利益の帰属という5つの要因から判断してい
る。
　そこで、これらの要因を本問にもあてはめ
ると、ＡBは親子であり、ともに生活してい
たのであるから、犯行の動機・経緯は共通し
ている。また、Ａの言動をきっかけにBが犯
罪を容易に実行できたのであるから、精神的
加功行為を認めることができる。さらに、Ａ
は強取した金品の半額とはいえ、受け取って
いる。
　しかし、ＡB間の意思疎通行為はなおも判
定しづらい。
　そのため、ここで「意思疎通行為」の意義
を明確にする必要がある。
　ここで、意思疎通行為とは、共謀の事実の
認定に最も重要な要素である。なぜならお互
いの犯罪の実現のための意思が疎通し、これ
に基づいた犯罪が行われれば、共謀共同正犯
の本質である利用・補充関係が形成されるか
らである。
　では、この意思疎通行為とはどのように認
定すればよいのか。具体的な認定方法が問題
となる。
　ここで、行為とは、「主観」と「客観」の
統合体である。また、主観面が結果発生の危
険性に影響を与える場合がある。このため、
共謀の意思疎通行為も「主観」と「客観」の
両面から考慮するべきである。
　そこで、本問においても意思疎通行為を「主
観」と「客観」から検討する。
　本問の事実関係では、Ａは長男Bが親に逆
らわない性格であることを十分承知した上
で、「時間がないから急いで。」と強く申し向
けている。これに対しBは生返事で対応して
いる。したがって、客観面からは共謀の成立
が薄いように思える。しかし、「意思疎通行
為」は共謀者間の関係等に応じて総合的に判
断しなければならない。なぜならば、共謀者
間の関係によって、意思疎通行為のための「主
観」と「客観」のバランスは異なると考えら
れるからである。
　たとえば、共謀者が赤の他人同士といった
場合において、「意思疎通行為」を認めるた
めには、相当程度に「主観」と「客観」の両
面の充足が必要である。これは、共謀者間に
十分に協議と呼べるようなつながりが認めら
れなければ、赤の他人同士では、共謀者同士
が相互に補充・利用関係があったとは認めら
れないと考えられるからである。
　対して、本問のような共謀者の関係が親子
関係の場合は、「主観」と「客観」のバラン
スは、赤の他人どうしでの共謀と異なり、柔
軟に考えられる。
　なぜなら、親子関係の場合には、通常日ご
ろから生活をともにしているのであるから、
赤の他人同士と違い、共謀をおこなう以前か
ら相互間において意思が疎通していることが
十分考えられるからである。
　本問においても、ＡBは親子関係であり、
Bが「内心では金がないから仕方がない」「母
親もよほど困っている」と感じていたとする
事実関係を考慮すると、ＡB間には「生活の
ためには犯罪をすることもいとはない」とい
う黙示の意思疎通行為があったと考えること
ができる。
　したがって、一見するとＡB間には客観的
には意思疎通行為を認めがたいが、主観的に
はＡBは双方に意思が通じていたと考えるこ
とができる。とすれば、行為が「主観」と「客
観」の統合体である以上、たとえＡB間には、
客観的には「意思疎通行為」と認める程度の
事実はないが、この点を補うに足りる「主観
的」疎通が認められるのであるから、ＡB間
には「意思疎通行為」があったのである。
　よって、「意思疎通行為」に伴い共謀共同
正犯の要件、①共謀の事実と②共同実行の意
思、③これに基づいたBの強取が満たされ、
被告人Ａには刑法130条の住居侵入罪と刑法
236条１項の強盗罪の牽連犯としての共謀共
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同正犯が成立する。
第４論者　有志の会
　私たちは、Ａは強盗の教唆（236条１項・
61条１項）、盗品等無償譲受罪（256条）の罪
責を負い、両罪は併合罪（45条）となるとの
結論に至りました。以下、そのように至った
理由を論証します。
　Ａの罪責を論じる前に、Bの罪責について
確認しておきます。BはＣ子の反抗を抑圧
し、現金40万円を強取しているので、強盗罪
の構成要件に該当する行為を行っています。
しかし、Bは14歳になっていないため、責任
が阻却され、不可罰となります。
　Ａは、Bに対して「ママのところに行って
お金を取ってきて。映画でやっているよう
に、金だ、とか、やり方はお前に任せるから」
と強く申し向け、Bに強盗をさせ、そしてB
から、Bが強取した20万円を受け取りました。
Ａのこの行為が、自ら強盗を行ったといえ間
接正犯になるのか、Bと共同して強盗を行っ
たとして共同正犯となるのか、または、Bに
強盗をするようにそそのかしたとして教唆犯
であるのかによって、Ａの負う罪責が決まり
ます。
　そこで、間接正犯の「自ら」、共同正犯の「共
同して」の要件が問題となります。
　まず、間接正犯の「自ら」について検討し
ます。
　ＡはBに対して強盗するように強く申し向
けただけで、Ａ自身は強盗の実行行為を行っ
ていません。そこで「自ら」行ったとは、自
ら実行行為を行っていなければならないのか
問題となります。
　通常、実行行為は犯罪の成立を望む者に
よって行われます。しかし、そのような場合
であっても道具を使うなど、何らかの助けを
借りて実行行為を行っている場合が少なくあ
りません。そうであるなら、他人を道具のよ
うに用いている場合であれば、同じように考
えることができるでしょう。具体的には、他
人を自分の思いのままに支配し、その行動を
利用する場合には、他人を道具として用い
て、自ら実行行為を行ったのと同じように考
えることができます。そのような場合であれ
ば、間接正犯が成立します。
　本問では、Bは親に逆らわない性格です
が、Bは強盗を行うかどうかを自分で決断
し、準備も自分で行っています。また、実行
行為も自己の判断で行っていることから、B
の行動はＡによって支配され、Ａの道具とし
て用いられているとは言えません。
　したがって、Ａに強盗の間接正犯は成立し
ません。
　次に、共同正犯の「共同して」について検
討します。
　共同正犯では、犯罪の一部を実行したに過
ぎない者も正犯として扱われます。そのた
め、自分が構成要件に該当する行為を行って
いなくとも、共謀者が行った犯罪構成要件部
分についても責任を負い、共同して行った犯
罪行為によって生じた結果全てについて責任
を負います。このように、共同正犯が一部実
行全部責任を負う理由は、実行行為を分担し
て行うことによって犯罪結果の実現を容易に
し、また、精神的にお互いを頼りにすること
によって犯意の強化や犯罪の中止を困難にす
るためです。つまり、犯罪結果についての物
理的因果性・心理的因果性があることだとい
えます。したがって「共同して」とは、共同
実行の事実と共同実行の意思があることだと
いうことができます。
　本問では、Bが行った実行行為に関してＡ
の関与行為は何もありません。つまり、共同
実行の事実がないのです。そのため、共同正
犯は成立しないように見えます。
　しかし、犯罪を計画した中心人物が実行行
為に加わらないことは多く、一方で教唆とは
言えない共謀も見られます。そこで、共同正
− 154 −
白石　智則
犯の成立要件には、共同実行の要件が欠かす
ことができないのでしょうか。
　共同正犯が一部実行全部責任を負うのは、
共同実行の意思の下に相互に他人の行為を利
用し補充しあって法益侵害を容易に行うから
です。
　この共同正犯の処罰根拠である一部実行全
部責任の要件を満たしているのならば、実行
行為に向けての行為を共同するに過ぎない者
も正犯と見るべきです。なぜなら、実行行為
に向けての行為を共同するに過ぎなくとも、
それによって犯罪の共同実行の意思があり、
相互にお互いの行為を利用し合っているので
あれば実行行為を行ったことと変わりがない
からです。つまり、共同正犯として処罰する
には、実行行為を共同しなくてもよい場合が
あるのです。例えば、正犯としての共同意思
や、実行と評価できるだけの共謀の事実があ
ることなど、利用者の行為を実質的に検討し
て、共謀者間の行為が利用・補充し合ってお
り、共謀者のいずれかによる実行行為の存在
があれば、謀議に加わったに過ぎない者も正
犯として処罰できると考えます。
　本問のＡは、Bに対して「ママのところに
行ってお金を取ってきて」と申し向け、場所
と強取する物について指定しています。その
ため、確かに強盗についての謀議があるかの
ように見えます。しかしそれは、Bに強盗を
するように申し向けただけであって、その後
Bは、一人で強盗の計画・準備・実行行為を
行っています。このことから、ＡとBとの間
に実行行為と評価できるだけの共謀の事実が
あったとはいえません。また、犯行時にもB
は自分の考えに基づいて独自に行動していま
す。そのため、強盗の正犯として共に犯罪を
行っているとの共同意思も存在しません。
　したがって、ＡとBが互いに利用補充し
あっているとはいえないため、Ａに共同正犯
は成立しません。
　以上から、ＡはBを唆して強盗を行わせた
だけであるので、強盗の教唆犯になると思わ
れます。しかし、Bは刑事未成年ですから責
任能力がないため、41条によって罰せられま
せん。犯罪成立要件は、構成要件に該当し、
違法で有責な行為です。Bの責任が阻却され
ることによって、Bに強盗罪は成立しないた
め、正犯がいなくなります。そのため、Ａは
唆して強盗させたといえないのではないかと
も考えられます。なぜなら、教唆犯は正犯を
前提としている犯罪類型であることからで
す。そこで、正犯の犯罪成立要素のうち、正
犯がどこまで満たせば共犯が処罰可能となる
のかが問題となります。
　確かに61条では、「犯罪を実行させた」と
いう文言が使われていることから、正犯が構
成要件に該当し、違法で有責な行為を行い、
正犯について犯罪が成立していることが必要
であると思われます。しかし、構成要件に該
当し違法な行為であれば、既に法益侵害はな
されています。共犯が処罰されるのは、他人
を用いて法益を侵害するからです。そうであ
るなら、正犯に責任能力がなくとも、構成要
件に該当する行為を、唆して正犯にあたるも
のに行わせているのであれば、共犯の構成要
件該当性を肯定することができます。
　したがって、本問ではBに責任能力がな
く、Bについて強盗罪が成立していなくと
も、Bが強盗の構成要件に該当する行為を行
うようにとＡが申し向け、実際にBがそのよ
うな行動をとっているため、Ａの行為は教唆
の構成要件に該当しているので、Ａは強盗の
教唆の罪責を負うことになります。
　最後に、ＡはBが強取したお金をそうと
知った上で受け取っているので、盗品等無償
譲受罪の罪責も負います。
　強盗の教唆と盗品等無償譲受罪は併合罪で
す。
　以上のように、冒頭の結論へと至りまし
た。
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５．採点結果
【立論の部】
第１位　渡邊塾
第２位　有志の会
第3位　白石ゼミ
【質問の部】
第１位　茂木桃子（一般参加）
第２位　関　達也（白石ゼミ）
第3位　永倉幹士（有志の会）
６．アンケート結果
（回答総数29件）
Ｑ１　身分・所属を教えてください。
１.法学部学生　27人
２.他学部学生　0人
3.院生　　　　0人
4.教職員　　　２人
5.市民　　　　0人
6.その他　　　0人
Ｑ２　Ｑ１で１または２と答えた方は、学年
　　を教えてください。
１.１年生　3人 
２.２年生　3人
3.3年生　18人
4.4年生　3人  
5.その他　0人
Ｑ３　性別を教えてください。
１.男性　19人  
２.女性　10人
Ｑ４　今回の討論会の開催をどのような形で
　　知りましたか？
１.学内の掲示　　14人
２.ホームページ　１人
3.教員から　　　11人
4.友人から　　　4人
5.その他　　　　２人（ゼミにて）
Ｑ５　討論会に出席した理由を教えてくださ
　　い。（複数回答可）
１.法律の討論会に興味があるから　17人
２.ゼミ・サークル等の仲間が出場するから 
　　9人
3.タダ単に面白そうだから　5人
4.その他　１人（ゼミの授業の代わりに）
Ｑ６　討論会の問題は難しかったですか？
１.かなり難しい　4人    
２.難しい　　　　16人    
3.ちょうど良い　8人    
4.やや簡単　　　１人    
5.簡単すぎる　　0人
Ｑ７　立論内容について理解できましたか？
１.ほとんど理解できた　　２人    
２.少し理解できた　　　　26人    
3.全く理解できなかった　１人
Ｑ８　このような討論会は、どのくらいの頻
　　度で開催すべきだと思いますか？
１.数年に１回　　　0人    
２.１年に１回　　　２人    
3.半年に１回　　　23人
4.できる限り多く　4人
Ｑ９　次回の討論会は、どの分野について行
　　うのがよいと思いますか？（複数回答可）
１.民法　　22人    
２.商法　　5人
3.憲法　　7人    
4.刑法　　7人
5.その他　２人
Ｑ10　次回以降の討論会に参加する意思はあ
− 156 −
白石　智則
　　りますか？
１.立論者として参加してみたい　7人
２.立論者は嫌だが、何らかのかたちで討論
　　会に積極的にかかわりたい　8人
3.立論者は嫌だが、一般参加者として見に
　　来たい　11人
4.参加したくない　0人
Ｑ11　今後、法学部で開催して欲しいイベン
　　トがあるなら教えてください。（複数回
　　答可）
１.今回のような討論会　19人
２.違った形の討論会　　5人
　　（フリートーキング形式の討論会、近年
　　メディアを騒がしている凶悪な犯罪につ
　　いての討論会、他大学の法学部との討論
　　会、死刑制度についての討論会）
3.講演会　　１人  
　　（犯罪被害者の方、刑務官、司法書士な
　　ど、法に関わっている人の話が聞きたい）
4.模擬裁判　16人
　　（裁判制度を前提にした模擬裁判）
5.その他　　１人
　　（ソフトボール大会）
Ｑ12　今回の討論会で、あなた自身がよかっ
　　たと思う出場団体はどこですか？ 
１.清水ゼミ　　6人    
２.白石ゼミ　　4人
3.渡邊塾　　　5人      
4.有志の会　　19人
Ｑ13　そのほか、今回の討論会についての感
　　想をお聞かせください。
•立論の内容が説明も含めてわかりやすかっ
　た
•説明がわかりやすい
•前回よりレベルが上がっていた
•法廷教室を使う発想がやる気を出させる
•とてもよい討論会だったと思います
•質問やそれに対する答えをもっとわかりや
　すくしてほしい
• １団体ほど正反対（無罪）の主張をする団
　体があると面白いかもしれない
•参加者は少ないが、会が増すたびに上手に
　なりスムーズに進むようになった
•楽しい勉強をさせていただきありがとうご
　ざいました。
